





Die beiderseits zu vertretende unmoglichkeit
im synallagma : eine untersuchung der














































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































zu vertretendeUnmöglichkeit, JuS 2002, S. 1068ff.;WolfgangFikentscher/Andreas
Heinemann,Schuldrecht,10.Aufl.,2006,Rn.428ff.
117　Staudinger/Otto,a.a.O.(Fn.15),§326C74.
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縮減されることは、排除されなければならない。したがって、もっとも説得力
があるのは、トイプナーの解決である。すなわち、この解決は、原則として、
BGB326条2項の準用による債権者の完全な反対給付義務を出発点とする。そ
して、この請求権は、BGB280条1項・3項、283条により根拠づけられた損害
賠償請求権――これはBGB254条によって算定される――の分だけ、縮減される。
その際、損害賠償請求権は、代償説によって確定される。なぜなら、債務者の
反対給付請求権は、当然に存続するからである
118
。
（2）一方当事者のみが救済手段を主張した場合における裁判所の釈明義務
　BGB326条2項および280条1項・3項、283条の重畳適用は、狭い意味で行
われなければならない。その結果、これらの規定は、訴えの申立てとは無関係
に一般に考慮されなければならない。このことは、以下のことを意味する。す
なわち、裁判官は、この見解を基礎に置く場合、――少なくとも直接損害に関
しては――債権者の有責性割合に応じて縮減された債権者の損害賠償請求権
（BGB280条1項・3項、283条）を縮減されていない反対給付請求権から計算項
目として控除しなければならないだろう。債務者が反対給付を請求し、被告で
ある債権者が単に訴えの棄却を求めている場合でさえそうである。債権者たる
被告が直接損害について何も主張していない場合、ドイツ民事訴訟法139条
119
118　Staudinger/Otto,a.a.O.(Fn.15),§326C83.
119　ドイツ民事訴訟法（ZPO）139条（実質的な訴訟指揮）
　１項　裁判所は、必要なかぎりにおいて、両当事者とともに事実に関する側面および法的
側面から事実関係および紛争関係を審理し質問をしなければならない。裁判所は、両当事者
が適時にかつ完全にすべての重要な事実について説明し、とくに、主張されている事実に関
する不充分な陳述を補充し、証拠方法を示し、かつ、適切な申立てをするように努力しなけ
ればならない。
　2項　一方当事者が見落としたことが認識可能である観点または重要でないと考えた観点が、
附帯請求にのみ関係するのではないかぎりにおいて、裁判所は、そのことを指摘しかつその
ことについて発言する機会を与えたときにのみ、その観点にもとづいて判断することが許さ
れる。裁判所が両当事者とは異なる仕方で判断する観点についても同様とする。
　3項　裁判所は、職権にもとづき考慮すべき観点に関して存する疑念を指摘しなければな
らない。
　4項　本条にもとづく指摘は、可能なかぎり早期に行われなければならず、かつ、文書で
されなければならない。
　5項　一方当事者が裁判所の指摘に対して即時に説明することができないときは、裁判所は、
当該当事者の申立てにもとづき、当該当事者が説明のための書面を後から提出することがで
きる期間を定めなければならない。
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により釈明義務が問題となる。したがって、裁判所がそのような事例で「無慈
悲に」（„erbarmungslos“）完全な反対給付請求権を債権者に命ずるという想定
は、ここで主張される見解と相容れない
120
。
（3）解除
　解除権について、オットーは、次のように述べる。債務者が保持すべき約定
の利益は、債権者の有責性の割合がBGB323条6項の限界を少しだけ下回ると
いうだけで失われてはならない。さもなければ、債権者の帰責性が少し変わる
だけで、場合によっては、債務者の負担にかなり大きな影響を与えることにな
る。滑らかな移行（einfließenderÜbergang）がもっとも容易に達成されるのは、
債権者がBGB275条の給付障害について優越的にまたは半分だけ責めに帰すべ
きである場合には解除権が排除され、債権者の帰責性割合が半分よりも小さい
場合には解除権が認められることによってである。債務者に優越的な有責性が
ある場合には、債権者は契約を解除することが許される。ただし、解除権の効
果は修正されなければならない。経済的にみれば、債権者の解除権は、債務者
の有責性割合に相応する反対給付の一部に制限されなければならない。自らの
有責性の割合の大きさだけ、債権者は、BGB326条2項1文の類推適用にもと
づき自らの義務づけに拘束され続ける。反対給付が可分である場合には、債権
者の有責性に対応する部分の額だけ反対給付債務が残る。反対給付が不可分で
ある場合には、債務者の債権者に対する――債権者の有責性の割合に相応する
――金銭債権によって埋め合わせられなければならない
121
。
b）オットーの見解に対する批判
　オットーが主張するこの縮減否定説に対しては、以下の問題点が指摘されて
いる。
　まず、オットーによれば、反対給付を訴求する債務者は、反対給付請求権か
120　Staudinger/Otto,a.a.O.(Fn.15),§326C83.このようにオットーが釈明義務を持ち出す
のは、実際の訴訟において、債務者からの反対給付の請求と債権者からの損害賠償の請求と
が併存するケースが少ないという認識が背景にあるからである（第2章第3節1①を参照）。
121　Staudinger/Otto,a.a.O.(Fn.15),§326C93f.
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ら、債権者の損害賠償請求権（BGB280条、283条）の控除を受けなければなら
ないという。しかし、これは、疑わしい方法である。なぜなら、第1に、損害
賠償請求権が、債権者の意思によらず、あるいは、債権者の意思に反して、し
たがってまた、給付障害法上の基本的評価と矛盾する形で構成されなければな
らないからである。第2に、このことは、債権者の不利に影響しうるからであ
る。というのは、債権者にとって非常に不利な契約の場合、縮減された反対給
付請求権を維持して損害賠償請求権を行使しないことのほうが債権者にとって
より有利だからである。事柄の性質上債権者により有利な権利を行使すること
は、債務者の利益が保護されるかぎり、制定法によって債権者に認められた権
能（Befugnis）である。体系適合的な方法は、BGB254条の類推により反対給付
義務を縮減することである
122
。
　次に、不能について債務者に5割以上の責めに帰すべき事由があるときに、
債務者が契約上の利益をすべて獲得できることは、正しいとは言いがたい。た
とえば、Vが20000ユーロの価値の自動車を22000ユーロでKに売り、引渡し前に、
V6割、K4割の有責性割合で自動車が滅失したとする。この場合、Kの損害
賠償請求権は、12000ユーロ（20000×0.6）となるのに対して、売買代金請求権
は22000ユーロである。そうすると、債務者であるVには、5割以上の責めに
帰すべき事由があるにもかかわらず、契約上の利益2000ユーロをすべて手に
入れることができる
123
。
　この批判に対して、オットーは、債権者にとって不利な契約を念頭におきつ
つ、不能が生じていなかったならば債権者が置かれたであろうよりも、両当事
者の責めに帰すべき事由による不能の事例で債権者がより有利な立場に置かれ
る理由は存在しないという論理によって、反対給付請求権の縮減否定を正当化
する
124
。しかし、契約が実現されたという仮定的状態と実現されていない現実
の状態とをこのように比較するオットーの見解に対して、カナーリスは、次の
122　Schwarze,a.a.O.(Fn.63),S.512.
123　Rauscher,a.a.O.(Fn.91),S.334.
124　Staudinger/Otto,a.a.O.(Fn.15),§326C87.
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疑問を提起する。すなわち、契約が実現される場合、債権者は、当然のことな
がら契約上の給付を現実に獲得するのであって、ここでそうであるようにその
等価物を金銭で獲得するだけではない。したがって、双方の事例状況は、互い
に比較不能である
125
。この疑問は、契約当事者が反対給付を現実に手に入れる
ことと引き換えに給付することが約束されたことを尊重しなければならないと
いう意味での主観的等価性原理を基礎に置いている。しかし、カナーリスのこ
の疑問に対しては、反対給付請求権の基礎づけを双務契約の双務性に求める立
場から、次の批判が提起されている。すなわち、債務者だけが有責な場合にお
いて、債権者が損害賠償を選択し、したがってまた、現実の給付の代わりに相
応する金銭賠償を獲得するときは、債権者が反対給付を全部義務づけられる。
金銭賠償がここで反対給付を縮減する理由でないならば、両当事者有責の場合
にも同様にそれは理由でありえない。つまり、完全な反対給付義務にとっての
決定的な論拠が、債権者に当然帰属すべきものを債権者が金銭賠償の形で獲得
することであるという点は、カナーリスによって論駁されていない
126
。換言すれば、
契約が実現された仮定的な状態と実現されていない現実の状態とが比較不能で
あるとしても、損害賠償の形で債権者が自己に当然帰属すべきものを獲得する
のであれば、双務契約の双務性にもとづき、反対給付請求権が全部存続すると
いうわけである。もっとも、オットーが反対給付請求権のこのような基礎づけ
を承認しているわけではない。これは、次にみるシュヴァルツェの見解である。
ⅲ）選択的縮減説
a）シュヴァルツェの見解
　縮減肯定説と否定説との収斂を意図して、選択的縮減説を主張するのが、シュ
ヴァルツェ（RolandSchwarze）である。彼の主張は、以下のとおりである。
（1）債権者が損害賠償を請求する場合――双務性を基礎とした反対給付請求権
の存続
　債権者が給付を失わない場合に、債権者が契約上の双務性にもとづき反対給
125　Canaris,a.a.O.(Fn.86),S.171.
126　Schwarze,a.a.O.(Fn.63),S.507Fn.18.
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付を義務づけられることに争いはないだろう。いま、債権者が給付の代わりに
損害賠償を獲得するならば、双務性にもとづきこの反対給付義務はそのまま残
る。債権者に協働有責性がある場合に、反対給付義務が縮減されないことに何
ら変更はありえない。「もっぱら有責な」（„alleinschuldig“）」債務者でさえ完全
な反対給付請求権を有するのだから、「協働で有責」（„mitschuldig“）でしかない
債務者にはますます完全な反対給付請求権が帰属すべきである。こうすること
によって、両当事者によって合意された双務性が守られる。このことは、次の
ように構成される。給付障害の発生により、給付義務が排除されると（BGB275
条）、BGB326条1項により法上当然に反対給付義務が脱落する。債権者が債務
者に給付に代わる損害賠償を請求すると、反対給付義務は、代償説によれば本
物の請求権として、あるいは、差額説によれば損害計算の枠内で少なくとも
計算項目として、ただちに復活する。その結果、債権者が損害賠償を請求する
場合には、BGB326条2項（の類推）にもとづき反対給付請求権を維持する必要
はない。実際、BGB326条2項は、債権者が給付を獲得しないにもかかわらず、
債権者に反対給付を義務付けている。つまり、構成要件的および実質的にみて
（derSachenach）、債権者が自らに当然帰属すべきものを現実にまたは金銭賠
償として獲得するときは、BGB326条2項を適用することができない。このよ
うに、反対給付義務が契約上の交換関係にもとづいており、BGB326条2項に
もとづいているわけではないとすれば、BGB254条を反対給付義務に類推適用
するための規範的根拠が脱落する。なぜなら、それは、BGB326条2項におけ
る反対給付義務の維持が債権者の「有責性（Verschulden）」を拠り所としている
点に認められたからである
127
。なお、シュヴァルツェは、オットーと異なり、差
額説による損害計算も認めるものの、そこでいう差額説は、トイプナーらと同
様に、一般的な差額説ではない
128
。
（2）債権者が損害賠償を請求しない場合――有責性を基礎とした反対給付請求
127　Schwarze,a.a.O.(Fn.63),S.507f.;RolandSchwarze,DasRechtderLeistungsstörungen,
2008,§38Rn.15,18.
128　Schwarze,a.a.O.(Fn.63),S.504,513;Schwarze,a.a.O.(Fn.127),§38Rn.16.
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権の存続
　以上に対して、債権者が損害賠償請求権の行使を思いとどまる場合には、事
情が異なる。この場合には、債務者の報酬請求権は、契約上の交換関係から
直接出てくるわけではなく、債権者の有責性に依拠して出てくる。ここでは、
BGB326条1項による反対給付請求権の脱落は、BGB326条2項によってのみ妨
げられる。たしかに、協働有責性が存在するにすぎない。しかし、このことは、
少なくとも、BGB326条2項の類推適用を正当化する。債権者が損害賠償を請
求せずに契約から離脱（Abstandnahme）する場合には、債務者の有責性が二重
に考慮されてはならないという縮減否定説の論拠は、妥当しない。したがって、
反対給付請求権の計算にあたっては、債務者の協働有責性がBGB254条の類推
により縮減的に考慮されなければならない
129
。
（3）債権者に損害賠償請求権の行使を強制することに対する疑問
　以上のように、債権者は、自らにとってその都度より有利な道を選択するこ
とができ、選択した法規範に応じて、反対給付請求権が縮減されるかどうかが
決まる。債権者に反対給付義務の履行を強制して損害賠償請求権をその意思に
反して押し付ける合理的な理由は存在しない。なぜなら、債務者の利益は、い
ずれの場合にも守られているからである。BGB326条6項でも、解除権すら、
債権者に圧倒的な有責性がなければ債権者から奪われないのである
130
。
（4）解除
　最後に、解除権について、彼は次のように言う。債権者が解除によって契約
上の責任（Verantwortung）から逃れうることは、許されない。債権者が給付
に代わる損害賠償を請求しない場合は、債権者に向けられた最低限度の責任
（Mindestverantwortung）は、BGB326条2項1文の類推による弁済義務のなか
にある（反対給付請求権が債務者
131
の協働有責性の分だけ縮減される。）。この弁
済義務は、反対給付が可分である場合、解除権の排除によって、債権者の帰責
性に相当する部分の反対給付について認めることができる。反対給付が不可分
129　Schwarze,a.a.O.(Fn.63),S.511f.;Schwarze,a.a.O.(Fn.127),§38Rn.19.
130　Schwarze,a.a.O.(Fn.63),S.510.
131　原文では債務者ではなく、債権者となっている。
131b
131a
131a　原文では反対給付ではなく、給付となっている。
131b　原文では反対給付ではなく、給付となっている。
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である場合には、解除権は、債権者の有責性が優越的である場合に、BGB323
条6項の類推により排除されなければならない。有責性の割合が同じ場合、ま
たは、債務者が優越的に有責である場合には、解除権は排除されない。ただし、
債権者の最低限の弁済義務は維持される
132
。
b）シュヴァルツェの見解に対する批判
　選択的縮減説によれば、債権者に不利な取引において、債権者が損害賠償を
請求せず、契約から離脱することができる。たとえば、売買目的物の価値が
100、代金が150、売主Vと買主Kの帰責性割合が2対8である場合には、Kは、
損害賠償を選択するよりも、契約から離脱するほうが有利である。損害賠償を
選択すると、KのVに対する損害賠償請求権の価値は20、VのKに対する反対
給付請求権の価値は150であり、差し引きでKが130を負担するのに対して、
契約から離脱すると、VのKに対する反対給付請求権の価値が120となり、K
の負担は120にとどまるからである。この点について、債権者に協働帰責性が
あるにもかかわらず、債権者にとって「離脱」が有利な場合に、縮減された損
害賠償債権を計算に組み込まないという選択肢を選ぶ権利を債権者がなぜ有す
るのかという疑問が呈されている
133
。
③区分説
　両当事者の責めに帰すべき事由による不能の事例で、状況により、反対給
付請求権の脱落と存続を区分する見解が少数ながら主張されている。本稿で
は、この見解を区分説とよぶ。ヴェスターマン（HarmPeterWestermann）と
グローテ（HelmutGrothe）の見解がこれにあたる。彼らは、債権者の協働有責
性（Mitverschulden）が債権者の側の義務違反と評価できる場合には、反対給
付請求権が脱落することを認めるのに対して、債権者の協働有責性が単なる
オプリーゲンハイト違反としか評価できない場合には、反対給付請求権の存続
を認める
134
。すなわち、付随義務違反などの義務違反が債権者にある場合には、
132　Schwarze,a.a.O.(Fn.127),§38Rn.21.
133　Staudinger/Otto,a.a.O.(Fn.15),§326Rn.C84.
134　Erman/Westermann,a.a.O.(Fn.107),§326Rn.12;Bamberger/Roth/Grothe,a.a.O.
(Fn.87),§326Rn.25ff.
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債務者の債権者に対する損害賠償請求権が認められる
135
。これは、BGB254条1
項により債務者の協働有責性割合の分だけ縮減される。これに対して、債権者
にオプリーゲンハイト違反があるにすぎない場合には、債務者の損害賠償請求
権は認められない。この場合、債権者は、オプリーゲンハイト違反のゆえに、
BGB254条1項の類推適用により、自己の協働帰責性の大きさにおいて反対給
付請求権からの解放を主張することができない。つまり、債権者は、自己の帰
責性割合の範囲内で、反対給付義務を免れないとする。
第4章　ドイツ法のまとめと検討
第1節　ドイツ法の展開の整理
　両契約当事者の責めに帰すべき事由により債務者の債務の履行が不能となっ
た場合における法的処理のあり方をめぐって展開されてきたドイツ法上の議論
を整理すれば、次のとおりである。
1. 判例の展開
　ライヒ裁判所は、BGB254条を二度適用する解決モデルを示した。まず、不
能についていずれの当事者に優越的に責めに帰すべき事由があるのかに応じ
て、254条にもとづき、基準となるべき不能規範として、BGB旧324条または
旧325条を適用した。次に、ライヒ裁判所は、それぞれの規範を適用する際に、
もう一度254条に依拠して、適用された不能規範から出てくる請求権を請求権
者の有責性割合の分だけ縮減した。これに対して、戦後の連邦通常裁判所の立
場は明確でない。しかし、学説において従来から行われてきたこのような判例
理解は、現在では、不十分であると考えられている。すなわち、当事者の請求
と判決内容を子細にみてみると、債権者が損害賠償を請求し債務者がこれの棄
135　ヴェスターマンは、BGB281条を請求権の基礎とするのに対して、グローテは、BGB280
条1項・3項と283条の類推適用を請求権の基礎とする
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却を求めた事件においてBGB旧325条が適用され、債務者が反対給付を請求し
債権者がこれの棄却を求めた事件においてBGB旧324条が適用されているのであっ
て、帰責性の大小を基準として適用されるべき不能規範が決定されるという判
例理解は、維持することができない。また、このような視点に立つと、連邦通
常裁判所がBGB旧325条と旧324条とを重畳的に適用する方向性を示している
ことも、従来の判例と整合的に理解することができる。というのは、そのよう
な方向性を示す事件では、債権者が損害賠償を請求するとともに、債務者が反
対給付を請求しているからである。
2. 学説の展開――債務法改正前
　両当事者の責めに帰すべき事由による不能をめぐる議論の画期点となったハ
ディングの論文が発表された1968年以前の通説的見解は、優越的な帰責性が
ある当事者の帰責性のみを考慮して、BGB旧324条または旧325条を適用する
解決を採用していた。これは、ライヒ裁判所の判例法理に対する従前の理解と
一致する。
　しかしながら、このような解決では、両当事者の有責性割合を法的効果に精
確に反映することができないことから、両当事者の有責性を両方とも考慮に入
れる見解が、その後の通説となった。この見解も多岐に分かれる。
　まず、かつての通説的見解を批判して鮮烈に登場したのが、積極的契約侵害
構成肯定説である。これは、債権者による法的救済の選択により場合によって
は債務者の反対給付請求権が脱落することを認め、それが脱落する場合には、
積極的契約侵害にもとづき債務者の債権者に対する損害賠償請求権を認める考
え方である。しかし、この考え方は、不能法に関する規律を積極的契約侵害と
いう補充的な制度によって修正することは許されないという批判にさらされ、
支持されなかった。
　これに対して、学説の主流を占めたのが、積極的契約侵害構成否定説である。
これは、債務者の反対給付請求権をできるだけ存続させようとする見解である。
研　究　年　報　（48）242
これも、存続した反対給付請求権を債務者の有責性割合を考慮して縮減するの
かどうかをめぐり、2つに分かれる。この縮減肯定説と否定説との論争におけ
る最大の争点は、給付と反対給付の価値関係が債権者にとって不利な場合、た
とえば、売買契約において目的物の価値よりも代金額が高い場合の法的処理の
あり方である。この点については、本章第2節2で分析する。
3. 債務法改正
　両当事者の責めに帰すべき事由による義務違反に関する委員会草案および討
議草案の提案内容は、フーバーがCISGの規律と解釈論に影響を受けつつ債務
法改正鑑定意見において提案した規律とは大きく異なるものだった。それにも
かかわらず、これらの提案とフーバーの提案は、損害発生への原因寄与あるい
は義務違反についての帰責性が相手方のそれよりも優越する当事者の損害賠償
または解除を否定する点において、共通していた。たしかに、このような解決
は、解除などの法的救済が反対給付を脱落させてしまう場合における法的効果
の修正を必要とせず、単純で分かりやすい。しかし、このような悉無律的な解
決は、有責性の軽微な当事者の有責性をも法的効果に反映させようと努力して
いた債務法改正前の学説の展開を無視するものであり、支持することができな
いものであった。こうして、両当事者の責めに帰すべき事由による不能を悉無
律的な解決によって立法的に解決することは、修正・整理案によって退けられ、
この問題の解決は、判例および学説の展開に委ねられた。そして、以下に述べ
るように、この債務法改正は、旧法のもとで展開した学説の議論状況を一変さ
せることになった。
4. 学説の展開――債務法改正後
　まず、債務法改正の直前に新たに登場し、債務法改正後も少数ながら一定の
支持を集めているのが、契約分割肯定説である。この見解によれば、契約は、
帰責性への関与に応じて2つの契約に分割され、そのうちの一方は、債権者だ
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けに帰責事由がある不能に関する準則にもとづいて清算され、他方は、債務者
だけに帰責事由がある不能に関する準則にもとづいて清算される。この見解の
発想は、たしかに、債権者の解除の効果を制限して一部解除を認める見解（ト
イプナーなど）にすでにあらわれていたものの、これをより明確な形ですべて
の救済手段に及ぼした点にこの見解の特徴がある。とくにこの考え方では、反
対給付が不可分である場合に契約を分割できないことが明らかであるから、そ
の場合における法的処理のあり方が詳しく検討された。この点については、次
の第2節3で分析する。
　これに対して、学説の主流を占めているのは、契約分割否定説である。これ
も多岐に分かれるものの、多数説を占めているのが反対給付請求権脱落説（保
護義務違反構成）である。債務法改正前は、両当事者の責めに帰することがで
きない事由による不能の場合には反対給付請求権が失われ、債権者の責めに
帰すべき不能の場合には反対給付請求権が失われないものと規律されていた
（BGB旧323条1項、旧324条1項）。これに対して、債務法現代化法のもとでは、
BGB326条1項により、債務者が給付義務から解放されるときに、反対給付請
求権を失うことが定められ、続く2項によって、「債権者にのみもしくは圧倒
的に帰責性がある」ときは、債務者が反対給付請求権を失わないと定められた
ために、「債権者にのみもしくは圧倒的に帰責性がある」とき以外は、債務者
の反対給付請求権は脱落するという理解が、広く受け入れられることになった。
しかし、このような解釈を前提とすると、債務者が反対給付を受ける利益を法
的効果に反映することができなくなるため、反対給付請求権を補完する必要が
生じる。そこで、債務者の給付能力を侵害しないようにする保護義務に債権者
が違反したことを理由として、債務者の債権者に対する損害賠償請求権が広く
承認されるに至った（BGB241条2項、280条1項）。この見解では、反対給付請
求権の脱落が前提となるので、反対給付請求権に影響を与える債権者の法的救
済（解除や差額説による給付に代わる損害賠償）の成立要件や法的効果に修正
や制限を加える必要がない。また、BGB254条にもとづき反対給付請求権を過
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失相殺することが許されないのではないかという懸念をする必要もない。
　しかし、学説では、この反対給付請求権脱落説に対する有力な反論も主張さ
れている（反対給付請求権存続説）。そこでは、主として、次の2つの点が問題
とされている。
　第1に、債権者に帰責性のある（verantwortlich）事例のすべてで債権者の保
護義務違反が認められるわけではなく、債権者のオプリーゲンハイト違反が認
められるにすぎない場合があるという点に批判が向けられている。オプリーゲ
ンハイト違反を理由としては損害賠償が認められないことから、保護義務違
反構成を前提とすると、BGB326条1項により脱落する反対給付請求権を補完
できなくなってしまうというわけである。この点に関する対立は、BGB326条
2項によって認められる反対給付請求権の性質理解に関わっている。保護義務
違反構成の代表的論者であるカナーリスは、「債権者にのみもしくは圧倒的に
帰責性があるとき」に存続する反対給付請求権と債権者が受領遅滞にあるとき
に存続する反対給付請求権との基礎づけを区別し、前者の法的性質を損害賠償
請求権と位置づけるのに対して、後者を危険負担制度に位置づける。そして、
BGB326条1項における債権者の「帰責性（Verantwortung）」は、債務者の「責
めに帰すべき事由（zuvertretenhaben）」（BGB280条1項2文）と同じだという
わけである。これに対して、反対給付請求権存続説を支持するグゼルらは、「債
権者にのみもしくは圧倒的に帰責性があるとき」の不能と、債権者の有責性を
要件としない受領遅滞にあるときの不能とがBGB326条2項に並立して規律さ
れていることから、債権者の「帰責性」は、債務者の「責めに帰すべき事由」よ
りも広く、オプリーゲンハイト違反を含むと理解している。そして、反対給付
請求権存続説の代表的論者の多く（グゼル、オットー、ヴェスターマン、グロー
テなど）がこのような理解を前提としている。
　第2に、反対給付請求権脱落説は、債務者の債権者に対する損害賠償請求権
を債務者の有責性割合に応じて縮減するところ、このような縮減は、給付と反
対給付との間の価値移転を正当に評価することができないと批判されている。
この点は、反対給付請求権存続説の内部でも対立があるところであり、節を改
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めて検討する（本章第2節2を参照）。
第2節　法的効果の検討――日本法への示唆
　双務契約において両当事者の責めに帰すべき事由により債務者の債務の履行
が不能となった場合の法的効果については、債務者の責めに帰すべき事由によ
る不能に関する法的処理を基礎として、債権者の損害賠償請求権を過失相殺に
よって縮減すれば足りるという考え方がわが国では一般的であった（第1章1①
ⅰを参照）。しかし、ドイツ法における議論は、そのような法的処理が事態適
合的ではないことを端的に示している。そこで、本節では、両当事者の責めに
帰すべき事由による履行不能の法的効果を論ずる際に考慮すべき点について、
ドイツ法の分析から日本法への示唆を得ることを試みる。
1. 反対給付請求権の存否と解除権への影響
①反対給付請求権の存続の必要性
　ドイツ法の検討から明らかとなったように、両当事者の責めに帰すべき事由
による履行不能の法的効果にとって決定的なのは、反対給付請求権の存否であ
る。債権者の損害賠償請求権は、履行不能によって債権者に生じた損害――主
として給付を獲得する利益――しか考慮しておらず、債務者が反対給付を獲得
する利益をカバーすることができない。そこで、債務者のこの利益を考慮する
ためには、反対給付請求権を存続させることが必要となる。この点は、わが国
において、独自性肯定説が強調しているとおりである（第1章1②を参照）。
②反対給付請求権の脱落と解除権
　このため、反対給付請求権の脱落を認める見解は、脱落した反対給付請求権
の補完物をいかなる法的構成のもとに導き出すかという問いを突き付けられる
ことになる。この点で、ドイツにおける現在の多数説が債権者の保護義務違反
という構成のもとに損害賠償請求権を承認していることは、前述したとおりで
ある。この構成のもとでは、債権者の解除権を制約する必要が出てこない。債
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権者の解除権が債務者の損害賠償請求権に影響を与えることはないからである。
③解除権を制約する必要性
　これに対して、反対給付請求権の存続を肯定するのであれば、債権者による
解除権の選択を制限すべきかどうかが課題として浮上する。無制限に解除を
認めると、債権者による解除によって反対給付請求権が消滅してしまうからで
ある
136
。このことは、解除の成立要件と効果に影響を及ぼす。この点について、
ドイツでは、債権者の有責性割合が優越的であるか否かにかかわらず解除する
ことができるとしつつも、債権者の有責性割合に相応する契約の解除を制限し、
債務者の有責性割合に相応した契約の一部解除を認める見解が、反対給付請求
権を存続させる見解の中で多数を占めているとみることができる（トイプナー、
フーバー、ファウスト、グゼル、シュヴァルツェなど）
137
。
④一部解除と解除制度の存在意義との関係
　このように債務者の有責性に相応する範囲に解除権を制限するという考え方
は、解除制度の存在意義に関わる。これを日本法の文脈に即してみれば、伝統
的には、次のように考えられてきたとされる。すなわち、契約が解除されると、
不履行債務者は反対給付請求権を失うという不利益を受ける。債務不履行の責
任として、このような不利益を債務者に負わせるのが、解除制度の存在意義で
ある
138
。こうした制度理解を前提とすると、そのような不利益を債務者に課す
ことを正当化する理由が必要となる。これが、債務者の帰責事由である。つまり、
解除の要件として、債務者の帰責事由が要求される。そして、このような理解
136　債務法改正後は、両当事者の責めに帰すべき事由による不能において、解除するまで
もなくBGB326条1項により反対給付請求権が脱落すると考えるのが多数説である（反対給付
請求権脱落説）。しかし、BGB326条2項の類推適用などにより、反対給付請求権が脱落しな
いとみる見解も少なくない（反対給付請求権存続説）。ここでは、後者の見解が前提とされる。
137　解除権の制約の仕方としては、このほかに、（1）債権者に帰責事由があれば、債権者は
解除権を失うとする見解（シュルツェ）、（2）債権者に半分だけまたは優越的な帰責事由があ
る場合、つまり、その有責性割合が5割以上の場合には、債権者が解除権を失うとする見解（バ
ウマン・ハウト、ヴィーデマン。委員会草案および討議草案もこの見解に属する。）、（3）債権
者の有責性割合が5割以上の場合には、債権者は解除権を失い、それを下回る場合には、債
権者の有責性割合に応じた一部解除を肯定する見解（オットー）などがある。
138　山本敬三「契約の拘束力と契約責任論の展開」ジュリスト1318号90頁以下（2006年）お
よび同論文に掲げられた文献を参照。
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と整合的であるのが、債務者に帰責事由がある範囲でしか債権者による契約の
解除を認めないという形で解除権を制約する考え方である。これに対して、わ
が国で近時有力な考え方によれば、解除制度の存在意義は、次のように理解さ
れる。すなわち、契約当事者が契約を締結するのは、一定の利益や価値を取得
するためである。契約に拘束力が認められるのも、そのような利益や価値の取
得を保障するためである。そうすると、そのような利益や価値の取得がもはや
望めなくなる場合にまで、契約の拘束力は及ばない。このような場合に、契約
の拘束力が認められないことを確定するための手段が、契約解除である
139
。こ
うした制度理解を前提とすると、そのような場合には、本来、契約の拘束力が
及んでいないのだから、債権者による解除によって、債務者が有すべき債権が
実質的に奪われるわけではない。よって、一定の不利益を債務者に課すことを
正当化する事由としての帰責事由は不要となる。そうすると、債務者に帰責事
由がある範囲に解除権を制限する考え方は、このような理解とは整合しない。
むしろ、このような理解と整合的なのは、そのような形で解除権を制限しない
考え方、つまり、反対給付請求権脱落説である。
⑤「債権法改正の基本方針」
140
139　山本・前掲論文（前注138）94頁以下および同論文に掲げられた文献を参照。
140　以下に、基本方針の提案を本稿に必要な範囲でまとめて抜粋する（民法（債権法）改正
検討委員会編『債権法改正の基本方針（別冊NBL126号）』（商事法務・2009年）による）。
・【3.1.1.77】（解除権の発生要件）
　<1>契約当事者の一方に契約の重大な不履行があるときには、相手方は、契約の解除をす
ることができる。
・【3.1.1.78】（解除権の障害要件）
　<2>契約の重大な不履行が【3.1.1.88】の定める債権者の義務の違反によって生じた場合には、
債権者は解除することができない。
・【3.1.1.85】（危険負担制度の廃止）
　現民法534条・535条・536条1項は廃止する。
・【3.1.1.86】（債権者に義務違反がある場合の反対給付請求権）
　　【3.1.1.78】<2>の場合に債務者は、反対給付を請求することができる。ただしこの場合に
おいて契約の履行を免れたことによって利益を得たときは、これを債権者に償還しなけれ
ばならない。
・【3.1.1.88】（債権者の義務違反を理由とする損害賠償と解除）
　　債権者が受領義務その他信義に従い誠実に行動する義務を負う場合において、債権者が
この義務に違反したとき、債務者は、債務不履行に関する規律に従い、債権者に対して損
害賠償を請求することができ、また、債務を発生させた契約を解除することができる。
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　2009年に発表された「債権法改正の基本方針」（以下では、基本方針とよぶ。）は、
解除制度の存在意義に関する近時有力な見解に影響を受けて、解除の要件から
帰責事由要件を放逐した（基本方針【3.1.1.77】<1>）。民法543条の履行不能に
よる解除は、重大な不履行による解除へと解消される
141
。さらに、基本方針は、
このことから生じる危険負担との法規範の部分的な競合を解消するため、危険
負担制度を廃止することを提案する（同【3.1.1.85】）
142
。もっとも、債権者の責め
に帰すべき事由による履行不能について債権者の反対給付請求権の存続を定め
る民法536条2項の規律の趣旨は、「物権の設定又は移転を双務契約の目的とし
た場合」にまで射程を拡張して維持される（同【3.1.1.86】）。しかし、民法536条
2項と要件は異なる。すなわち、契約の重大な不履行が債権者の義務の違反に
よって生じたときは、債務者は、反対給付を請求することができる（同【3.1.1.86】、
【3.1.1.78】<2>）
143
。そして、契約の重大な不履行が債権者の義務の違反によって
生じたときは、債権者の解除権が排除される（同【3.1.1.78】）。基本方針の解説
によれば、その理由は、契約上の義務違反のあった債権者に解除権の行使を認
め、反対給付の債務を免れさせるのは不当だからであり、あるいは、非難可能
性のある債権者に解除権を行使させるのは適切でないからである
144
。
　遅滞や不能といった履行障害類型を基軸とした履行障害体系を採用しないこ
とを意図する基本方針の構想のもとでは
145
、両当事者の責めに帰すべき事由に
よる「履行不能」という範疇は適切でない。これとカバーする範囲が完全に一
致するものではないものの、仮にこの事例群を両当事の責めに帰すべき事由に
よる重大不履行とよぶならば、このような重大不履行において、債権者の解除
権がそもそもまたいかなる範囲で認められるのかは、基本方針からは、明らか
でない。しかし、少なくとも、債務者の帰責事由に相応する範囲で契約の一部
141　民法（債権法）改正検討委員会編『詳解　債権法改正の基本方針Ⅱ』（商事法務・2009年）
313頁以下、299頁。以下では、本書を『基本方針Ⅱ』と略称する。
142　『基本方針Ⅱ』（前注141）351頁以下。
143　『基本方針Ⅱ』（前注141）317頁、356頁以下、361頁以下。
144　『基本方針Ⅱ』（前注141）316頁、361頁。この点については、杉本好央「民法改正論にお
ける賃金債権と危険負担」労働法律旬報1728号6頁以下（2010年）を参照。
145　債務不履行による損害賠償について、『基本方針Ⅱ』（前注141）243頁。解除について、『基
本方針Ⅱ』（前注141）299頁。
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解除を認めることは、帰責事由と連結しない解除法の規律提案と適合しないと
いえるだろう
146
。
⑥結論
　わが国の現行法上は、履行不能による解除は、債務者の責めに帰すべき事由
を要件としており（民法543条）、少なくとも履行不能という障害類型にかぎれ
ば、債務者の帰責事由の割合に相応した一部解除を認めることができる。
　しかしながら、解除制度の存在意義に関する近時有力な見解や「債権法改正
の基本方針」における解除法の規律に照らすと、そのような形での一部解除は、
解除制度の趣旨と相容れるものではない。そうすると、債権者は、履行不能あ
るいは重大な不履行の発生に協働で責めに帰すべき事由があっても、解除の要
件が満たされていれば、契約を全部解除できると考えるべきである。債権者が
解除権を選択するときは、解除によって脱落する反対給付請求権を他の法制度
を通じて補完する必要があるところ、ドイツ法のもとでは、相手方の給付能力
を侵害しないようにする保護義務違反にもとづく損害賠償請求権によって反対
給付請求権を代替することが主張されている。この見解の前提には、両当事者
の責めに帰すべき事由による履行不能において、反対給付請求権が法上当然に
脱落する（BGB326条1項）というドイツ法に特有の事情があった。つまり、保
護義務違反にもとづく損害賠償請求権の損害は、BGB326条1項により反対給
付請求権が脱落する点に求められているわけである。そうすると、現行の解除
法の規律が改正され、解除と帰責事由との連結が完全に取り払われた場合に
は
147
、ドイツ民法との規律内容の異同に注意しつつ、上記のような法律構成も
146　本文では、公表されている資料の豊富さから、「債権法改正の基本方針」を中心に取り
上げた。これに対して、民法改正研究会が公表している仮案のうち正案においては、債務不
履行による解除権は、債務者の帰責事由と完全には切り離されていない。正案483条2項は、
契約既履行の場合に、解除を債務者の帰責事由と結びつける。これに対して、副案483条以
下においては、解除が債務者の帰責事由と切り離されている（民法改正研究会（代表・加藤雅
信）編『民法改正　国民・学会・法曹有志案　仮案の提示』（日本評論社・2009年）195頁、235頁。
解除法の提案要旨については、加藤雅信「日本民法典財産法改正試案――『日本民法改正試案・
仮案（平成21年1月1日案）』の提示」判例タイムズ1281号33頁以下（2009年）に説明がある。）。
147　法制審議会民法（債権関係）部会が2009年11月から債権法改正を審議してきたいわゆる「第
一読会」の成果が、2011年6月に「民法（債権関係）の改正に関する中間的な論点整理」として
公表された。そこでは、解除の要件として帰責事由が必要とされるかどうかは、危険負担制
度の存廃問題とともに、まだ同部会のコンセンサスが得られた状況にないことが示されてい
る（商事法務編『民法（債権関係）の改正に関する中間的な論点整理の補足説明』（商事法務・
2011年）45頁以下、52頁以下）。
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視野に入れつつ、解除によって脱落する反対給付請求権を補完するための法的
構成をさらに検討する必要がある
148
。
2. 債務者に有利な契約利益の法的処理
①対立の図式
　ドイツ法においては、反対給付の価値が給付の価値を上回るときに、債務者
に有利な契約利益を各当事者の有責性割合に応じて分割すべきかどうかが一貫
して問題となってきた。このことは、反対給付請求権の存続を肯定する見解（債
務法改正前の積極的契約侵害構成否定説および改正後の反対給付請求権存続
説）において、反対給付を縮減するかどうかをめぐる対立としてあらわれてきた。
これに対して、反対給付請求権脱落説においては、保護義務違反にもとづく債
務者の損害賠償請求権を債務者の有責性割合に応じて縮減することが広く支持
されてきた。その結果、ここでは、反対給付請求権の存続を肯定する見解にお
ける縮減肯定説と同じ帰結が生じる。縮減否定説を支持する論者は、このこと
を反対給付請求権脱落説が支持できない理由の1つとしてあげている。それゆ
えに、債務者に有利な契約利益を分割すべきかどうかをめぐっては、主として
縮減肯定説および反対給付請求権脱落説が分割を支持し（以下では、これを契
約利益分割肯定説とよぶ。）、縮減否定説が分割を支持しない（以下では、これ
148　近時わが国で主張されている独自性肯定説によれば、債権者の損害賠償請求権の額が
債務者の反対給付請求権の額を超えるときにのみ解除が許される（第1章1②を参照）。この
ような解除制限の考え方が両当事者の責めに帰すべき事由による不能以外の障害類型にも妥
当するならば、債権者に不利な契約においては、債権者に帰責事由があろうとなかろうと、
解除が認められないことになるだろう。たとえば、給付の価値が100、反対給付の価値が120
の場合において、債務者の責めに帰すべき事由により給付の履行が不能となったときは、債
権者の損害が120を超えないかぎり、解除が許されない結果となる。しかし、独自性肯定説
の眼目は、両当事者の責めに帰すべき事由による不能の独自性を肯定し、その場合にのみ債
務者が反対給付を獲得する利益を確保するという点にあるから、この障害類型以外で同様の
解除制限を認める趣旨ではないと解される。そうだとすると、独自性肯定説は、不能の発生
について債権者に帰責事由があることを理由に債権者の解除権を全部排除する見解の一種で
あると位置づけることができる。たしかに、この見解は、解除の可否を債務者の帰責事由と
連結させているわけではない。しかし、軽微な帰責事由しかない債権者の解除権をこのよう
に広範に排除することが十分に正当化されうるかが別途問題となるだろう。
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を契約利益分割否定説とよぶ。）という対立が生じている。
②主観的等価性の尊重
　債務者に有利な契約利益の法的処理に際して、両当事者の合意にもとづいて
交換される双方の給付の間の価値関係を法的効果に精確に反映すべきであるこ
とが主張されている。これは、カナーリスによれば、給付と反対給付との間の
主観的等価性を尊重する私的自治の要請するところである。しかし、この意味
における主観的等価性を法的効果に精確に反映するための方法をめぐって、対
立が生じている。また、この対立は、債務者に有利な契約利益が、両当事者が
その有責性割合に応じて負担すべき損害にあたるのかをめぐる対立であるとい
うこともできる。
　契約利益分割否定説は、債務者にとって有利な契約利益を債務者がすべて獲
得することが正当であるという。シュルツェやオットーによれば、債権者にも
責めに帰すべき事由がある以上、契約が約定通りに実現された場合よりも債権
者がより有利な立場に置かれる理由は存在しないからである。これに対して、
カナーリスは、契約が実現されて債権者が現実の給付を獲得する場合とそうで
ない場合とを比較して、いずれが有利かを判断することはできないと反論する。
　契約利益分割肯定説は、債務者にとって有利な契約利益を各当事者の有責性
割合にしたがって分割すべきであるという。なぜなら、カナーリスによれば、
債権者に有利な契約利益が分割されるのだから、債務者のそれも同様に扱われ
るべきだからである。
③債務者の請求権の基礎づけとの関係
　債務者に有利な契約利益の法的処理は、反対給付請求権またはそれに代わる
債務者の損害賠償請求権の基礎づけとも関わる。
　シュヴァルツェによれば、債権者に帰属すべきものを債権者が損害賠償の形
ですべて獲得するときは、反対給付の全部の存続が双務契約における双務性に
よって基礎づけられるという。債務者にのみ責めに帰すべき事由がある場合に
おいても、債権者に当然帰属すべきものが損害賠償により債権者に与えられる
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ときは、反対給付請求権が全部存続するからである。これに対して、債権者が
自己に帰属すべきものを獲得しないときは、債務者の反対給付請求権は、債権
者の有責性によって基礎づけられ（BGB326条2項類推）、その反対給付請求権
は縮減される（BGB254条1項）。前者の場合には、債務者に有利な契約利益は
分割されず、後者の場合には、それが分割される結果となる。
　契約利益分割説を主張するフーバーは、債務者の反対給付請求権の法的性質
を損害賠償請求権とみており、それを債権者の有責性によって基礎づけている
といえる。また、同様に契約利益分割説を主張するカナーリスは、債務者の保
護義務違反による損害賠償請求権を債権者の責めに帰すべき事由によって基礎
づけていると考えられる。これらの見解では、債務者の請求権が損害賠償請求
権であることから、BGB254条によるその縮減が導かれ、債務者に有利な契約
利益の分割が肯定される結果になっている。
④給付に代わる損害賠償請求権の性質との関係
　さらに、ここでの対立は、給付に代わる損害賠償請求権に関する代償説と差
額説の違いにも関係している。つまり、契約利益分割否定説が代償説と整合的
であるのに対して、契約利益分割肯定説は、差額説と整合的である
149
。
　契約利益分割肯定説を支持するフーバーは、反対給付が金銭債務である場合、
差額説によらなければならないとする。なぜなら、反対給付を獲得するために
自己の給付を約束するという双務契約の基本原理に照らすと、債務者が給付を
履行しないときは、反対給付請求権を脱落させるべきだからである。ここでは、
差額説は、双務契約の基本原理から必然的に出てくる実体法上の準則であって、
損害計算のための技術的な準則ではないと考えられている。
　これに対して、同じく契約利益分割肯定説を支持するカナーリスは、次のよ
うに主張する。すなわち、代償説によると契約利益が分割されず、差額説によ
ると契約利益が分割される結果が生じるところ、彼は、この結果の違いを「代
償説や差額説といった差引計算の方法に左右させることは許されない」と述べる。
149　具体的な計算結果は、前注102を参照。
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そのうえで、カナーリスは、代償説による計算に修正を加える。ここでは、代
償説や差額説が、損害計算のための技術的な準則を出ないものであると考えら
れていることが窺われる
　このように代償説と差額説との結論を一致させようとするカナーリスの立場
とは異なり、グゼルは、代償説と差額説とで結論が変わるのは当然のことであ
り、その結論を修正する必要はないと主張する。これによると、債権者の選択
により、債務者に有利な契約利益が分割されたりされなかったりすることになる。
グゼルは、その違いを次のように正当化する。すなわち、債権者が差額説によ
る損害賠償請求権を選択するということは、債権者が契約を解消するというこ
とを意味するのであり、こうすることによって、債権者は、契約が実現されて
いれば被ったであろう不利益を免れることができる。これに対して、債権者が
代償説による損害賠償請求権を選択する場合には、債権者は、不利な給付交換
に拘束され続けるのである。ここでは、代償説と差額説は、単なる技術的な準
則ではなく、給付交換を維持するのか解消するのかにかかわる実体法上の準則
だと理解されていると考えられる。
⑤結論
　以上のように、債務者に有利な契約利益を分割すべきかどうかについて、3
つの対立が交錯していた。第1に、給付と反対給付との間の主観的等価性を尊
重した法的効果を導出するためには、契約が実現された場合とそうでない場合
との債権者の利益状態を比較すべきなのか、それとも、債権者に有利な契約と
債務者に有利な契約との利益状態を比較すべきなのかであり、第2に、債務者
の債権者に対する請求権が債権者の帰責事由によって基礎づけられるのか、そ
うではなく、双務契約における双務性によって基礎づけられるのかであり、第3に、
代償説と差額説との対立を単なる技術的な準則とみるのか、それとも、技術的
な準則にとどまらない実体法上の準則とみるのかである。
　翻って、日本法についてみると、塡補賠償請求権については、代償説が通説
と目されるところ（第1章1①ⅰおよび前注3を参照）、代償説によれば、債務
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者に有利な契約利益は分割されない結果となる。これに対して、債権者が契約
を解除するとともに塡補賠償を請求すれば、差額説によらざるを得ないから
150
、
債務者に有利な契約利益は分割される結果となるはずである。また、両当事者
の責めに帰すべき事由による不能について近時主張されている独自性肯定説（第
1章1②を参照）によれば、民法536条2項により反対給付請求権の存続が主張
されているところ、同項の反対給付請求権の基礎づけは、論じられていない。
わが国においても、債務者に有利な契約利益の法的処理については、債務者の
請求権の基礎づけ、債権者の塡補賠償請求権の性質をも考慮に入れつつ、いず
れの結論を正当とみるか、正当でないとされた結論を修正すべきかどうかが問
題となりうる。
3. 反対給付が不可分である場合の法的効果
①問題の所在
　ドイツ法の検討から、反対給付が不可分である場合には、次の2点が問題と
なることが明らかとなった。1つは、債務者が反対給付の履行を求める場合に、
債権者が反対給付を履行せずに保持することが許されるかどうかであり、もう
1つは、債権者が反対給付の履行を望む場合に、債務者が反対給付の受領を拒
絶することが許されるかどうかである。
②債権者が反対給付を保持することの可否
　債権者が反対給付を保持できるかどうかは、次のような形で問題となる。ま
ず、両当事者の責めに帰すべき事由による履行不能において反対給付請求権が
存続するという立場では、債務者が反対給付の履行を求めるのに対して債権者
が反対給付の履行を望まない場合に、債権者が契約を解除したり差額説による
150　代償説による塡補賠償請求権を認めると、解除によって脱落したはずの反対給付請求
権が復活してしまい、2つの法的救済が矛盾する。よって、解除と代償説による塡補賠償請
求は、相容れないと考えられる（日本の学説および判例については、前注3を参照）。ドイツ
でも、これが現在の通説であると目される（BeateGsell,DasVerhältnisvonRücktrittund
Schadensersatz,JZ2004,S.645;MünchKomm/WolfgangErnst,BGB,5Aufl.,2007,§325
Rn.6;Staudinger/Otto,a.a.O.(Fn.15),Rn.25ff.）。
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損害賠償を請求したりして、反対給付請求権を脱落させることができるかどう
かが問題となる。反対給付が不可分であるときは、一部解除は不可能であるか
ら、ここでの解除は、契約全部の解除である。これに対して、反対給付請求権
が脱落するという立場では、いずれにせよ債務者が反対給付の履行を求めるこ
とはできず、債権者が反対給付を保持できる結果になる。この立場では、この
結果が正当かどうか、つまり、場合によっては、債務者が金銭による補償と引
き換えに債権者に対して反対給付の履行を求めることが認められないかが問題
となる。
　この点について、ドイツでは、2つの見解が存在する。
　第1の見解によれば、債権者に優越的な有責性があるときは、債権者が反対
給付を保持する利益よりも、債務者の利益が保護されなければならない。よっ
て、債務者が反対給付の履行を求めるならば、債権者は、反対給付を履行しな
ければならない。ただし、債務者は、自らの有責性割合に相応する反対給付の
価値を金銭で債権者に塡補しなければならない。これに対して、債務者に優越
的な有責性があるとき、または、両当事者の有責性が同程度であるときは、債
権者が反対給付を保持する利益が保護されなければならない。ただし、債権者
は、自らの有責性割合に対応する反対給付の価値を債務者に対して金銭で塡補
しなければならない。ファウストやシュヴァルツェがこのような方向を支持する。
これは、割合的な解決が難しい場面において、有責性の大小に応じて法的効果
を決定する単純な解決である。
　第2の見解によれば、債権者と債務者の有責性の大きさとは関係なく、債権
者は、常に反対給付を全部保持することができる。ただし、債権者は、自己の
有責性に対応する反対給付の価値を金銭で補償しなければならない。カナーリ
スやグゼルは、このような結論を、次のように正当化する。すなわち、債権者
は、もともと金銭ではない給付と引き換えに特定の反対給付を約束した以上、
債権者のその主観的等価性を維持するためには、反対給付を保持する利益を債
権者のために保護する必要がある。ここでの主観的等価性原理は、給付と反対
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給付との間の価値関係が尊重されなければならないという意味ではなく、各当
事者が給付を約束した目的、つまり、反対給付を現実に手に入れることと引き
換えに給付を約束したことが尊重されなければならないという意味で使われて
いる。カナーリスは、前者の意味での主観的等価性原理をその変形（Abwandlung）
であるとして等価性維持原理（PrinzipderÄquivalenzwahrung）とよび、後者
の意味でのそれを主観的等価性原理の第一義的な発現形態（primäreErschei-
nungsform）であるとする
151
。そこで、以下では、後者を第一義的な主観的等価
性原理とよぶことにする。
③債務者が反対給付の受領を拒絶することの可否
　債務者が反対給付の受領を拒絶できるかどうかは、次のような形で問題とな
る。すなわち、債権者が反対給付の履行を望んでいるのに対して、債務者がそ
れを受領して自己の有責性割合に相応する価値賠償を債権者にすることを望ん
でいないときに、債権者が代償説にもとづく損害賠償を請求できるかどうかで
ある。代償説によるときは、反対給付請求権が維持されるからである
152
。
　この点について、ドイツでは、考え方が3つに分かれている。
　第1は、反対給付が不可分であるがゆえに割合的な調整が不可能であるため、
いずれの当事者の有責性が優越的であるのかに応じて、代償説による損害賠償
の可否を決定する見解である。ファウストがこの見解を支持する。これによれば、
151　Canaris,a.a.O.(Fn.86),S.154.
152　BGB326条1項により反対給付請求権が脱落するという立場においては、そもそも代
償説による損害賠償が認められるかどうかが問題となる。というのは、代償説によると、
BGB326条1項により脱落したはずの反対給付請求権が復活する結果となるからである。こ
の点について、反対給付請求権脱落説を主張するカナーリスが代償説による損害賠償を認め
ていることは、前述したとおりである。
　さらに、両当事者の責めに帰すべき事由による不能以外でBGB326条1項が適用される一
般的な場合についてみると、学説は分かれている（代償説による損害賠償を否定する見解と
して、MünchKomm/Ernst,a.a.O.(Fn.150),§326Rn.14;Bamberger/Roth/Grothe,a.a.O.
(Fn.87),§325Rn.6など。肯定する見解として、AnwaltKommentar/Dauner-Lieb,a.a.O.(Fn.
97),§283Rn.15;Staudinger/Otto,a.a.O.(Fn.15),§326Rn.B6など）。代償説による損害賠
償を肯定する見解が多数説と目される。
　この問題は、給付に代わる損害賠償と解除との併存を認めるBGB325条との関係もあり、
債務法改正後の解釈論上の争点の1つを形成している。よって、詳細な検討が必要であり、
本稿では、この問題にこれ以上立ち入ることができない。
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債務者の有責性が優越するとき、または、両当事者の有責性の程度が同じとき
は、債権者が反対給付を履行する利益が保護されなければならず、代償説によ
る損害賠償が肯定される。債権者の有責性が優越するときは、債務者が反対給
付の履行を受けない利益が保護されなければならず、それが否定される。いず
れの場合にも、反対給付を取得する当事者は、相手方に対して、自己の有責性
割合に対応する価値を金銭で補償しなければならない。
　第2は、代償説による損害賠償を肯定する見解である。反対給付の受領を拒
絶できない債務者は、反対給付を受領したうえで、自己の有責性に相応する価
値を金銭で補償しなければならない。フーバーやグゼルがこの方向を支持する。
その理由について、フーバーは、債権者には反対給付を履行することに利益が
ある場合が存在し、かつ、債権者に選択権を与えたとしても、債務者のすべき
金銭補償は、債務者の責任割合の範囲に限られるから、債務者にとって不当で
ないとする。
　第3は、代償説による損害賠償を否定する見解である。反対給付を保持する
債権者は、自己の有責性に対応する部分の価値を金銭で補償しなければならな
い。カナーリスは、ここでも第一義的な主観的等価性を援用し、反対給付を獲
得することと引き換えに金銭でない他の目的物を引き渡すことを意図していた
債務者の主観的等価性を尊重すべきであるとする。
④結論
　以上のように、反対給付が不可分であるときは、債権者が反対給付を保持す
ることの可否および債務者が反対給付の受領を拒絶することの可否が問題とな
る。前者は、反対給付請求権の「債権者」がどこまで履行請求権を貫徹できる
のかという履行請求権の限界の問題として位置づけることができ、後者は、反
対給付請求権の「債務者」がどこまで債務の現実の履行に固執できるのかとい
う問題とみることができる。
　この問題について、管見のかぎり、日本法ではこれまで議論されていない。
ドイツにおいては、（1）両当事者の有責性の大小に着目する見解、（2）金銭的
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補償による割合的解決に着目する見解、（3）第一義的な主観的等価性に着目す
る見解の3つがあり、それぞれに結論が異なる。また、不能の範疇を度外視す
れば、（1）と（2）の見解は、反対給付が不可分であるときに常に妥当しうるの
に対して、（3）の見解は、交換契約のように、双務契約上の両給付が金銭債務
でないときに常に妥当しうる。この点に関するドイツ法の議論は、それぞれの
正当化理論が日本法に適合的かどうかをさらに検討する必要があるものの、日
本法の解釈論を組み立てる際に、考慮に入れられるべきだろう。
第3節　残された課題
　ここまで、両当事者の責めに帰すべき事由による履行不能においていかなる
法的効果が認められるべきかについて、ドイツ法を比較法の素材としながら、
検討してきた。本稿に残された課題は少なくない。まず、両当事者の責めに帰
すべき事由による履行不能という障害類型がいかなる場合に認められるのかは、
十分に明らかとはいえない。本稿では、そのような障害類型があることを前提
として、その法的効果に焦点をあててきた。この問題は、債権者の責めに帰す
べき事由の意味や過失相殺における過失の意味とも関連していると推測される
ところであり、さらに検討する必要がある。次に、履行不能以外の不履行にお
ける法的効果についても、検討する必要がある。たしかに、本稿の検討結果は、
不能以外の不履行の法的効果を検討する際にも、一定の視点を提供するはずで
ある。しかし、とりわけ、近時の契約責任学説が、不能や遅滞といった障害類
型を前面に押し出した履行障害体系よりも本旨不履行という統一的な履行障害
体系の優位性を強調している点を考慮すれば、その点を検討する必要性は残さ
れているといえる。さらに、債権者側の事情による債務者の履行障害の横断的
考察という観点からは、債権者の責めに帰すべき事由による履行不能という隣
接領域について、そこにおける債権者の帰責事由の意味と法的効果の基礎づけ
を中心に、日本法およびドイツ法の立法過程にまで遡った検討を進める必要が
あるだろう。
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